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Resumo

Ao se fazer a leitura isolada e descontextualizada das normas vigentes no ordenamento
juridico brasileiro, é possivel chegar a hipotese de que sdo vedadas as liberalidades
praticadas por pessoas casadas em favor do(a) concubino(a) e/ou do(a) cumplice em
adultério, por meio de doacéo, seguro de vida ou testamento. Entretanto, considerando
que tais vedagBes tinham fundamento na inculpacdo, abolida pela Emenda
Constitucional 66/2010, o objetivo do trabalho consiste em verificar a regulamentacdo
do tema pelo Cédigo Civil ao longo dos anos, como o direito patrio, apoés 2010, se
posicionou, e indagar: seriam constitucionais as vedagdes de liberalidades em favor de
concubino(a) ou cimplice em adultério por pessoa casada e ndo separada de fato? Além
disso, ao se fazer uma andlise critica foi possivel constatar que, no presente tema, a
inculpacdo ainda esta presente e restringe a autonomia privada ao, por exemplo, limitar o
direito de dispor e de realizar um planejamento patrimonial, o que configura grande
interferéncia estatal nas relagdes privadas. A pesquisa seguiu o tipo metodoldgico
juridico-exploratério e historiografico, aplicando-se a metodologia dedutiva e a técnica
de pesquisa bibliogréfica, em literatura nacional e estrangeira, jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores e revistas cientificas.

Palavras-chave: Seguro de vida; Testamento; Doacéo; Concubino; Autonomia;
Interferéncia estatal; Inconstitucionalidade.

Abstract

By doing an isolated and decontextualized reading of the rules in force in the Brazilian
legal system, it is possible to arrive at the hypothesis that the liberalities practiced by
married people in favor of the concubine and/or the accomplice in adultery are
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forbidden, through donation, life insurance or will. However, considering that such
prohibitions were based on inculpation, abolished by Constitutional Amendment
66/2010, the objective of the work is to verify the regulation of the subject by the Civil
Code over the years, how the country's law, after 2010, positioned itself, and ask: are the
prohibitions of liberalities in favor of a concubine or accomplice in adultery by a married
person, who is not separated, constituctional? In addition, when carrying out a critical
analysis, if it is possible to verify that, in the present theme, the inculpation is still
present and restricts private autonomy by, for example, limiting the right to dispose and
carry out patrimonial planning, which configures great interference state in private
relations. The research followed the legal-exploratory and historiographical
methodological type, applying the deductive methodology and the technique of
bibliographical research, in national and foreign literature, jurisprudence of the Superior
Courts and scientific journals.

Keywords: Life insurance; Testament; Donation; Concubine; Autonomy; State
interference; Unconstitutionality.

Sumario: 1. Introducgdo; 2. Desenvolvimento historico das vedacOes as liberalidades
praticadas pela pessoa casada no Codigo Civil de 1916 e no de 2002; 3. A
(in)constitucionalidade da vedacéo as liberalidades por pessoa casada: os impactos no
planejamento patrimonial; 4. Conclusao; Referéncias.

1 INTRODUCAO

A preocupacdo em planejar e/ou organizar o patrimonio, seja a producdo de
efeitos durante a vida do titular, ou para que ocorram apenas apés a sua morte, tem
crescido nos Ultimos anos. Embora o planejamento tenha um viés econémico, ja que
um dos objetivos pode ser uma economia tributaria ou o acesso imediato pelos her-
deiros ao patriménio, é inegavel que a maior preocupacdo, na verdade, é a organiza-
cdo, previsibilidade, prevencédo de conflitos familiares além de materializar o exerci-
cio da propria liberdade para dispor do patrimdnio de acordo com a sua vontade.

Entretanto, a autonomia para realizar liberalidades € restringida pelo ordena-
mento juridico. Dentre as restri¢des, este trabalho ird realizar um recorte metodolo-
gico em dois pontos: a) sobre os instrumentos, se limitara a analisar trés: seguro de
vida, testamento e doacdo; b) sobre o sujeito ativo da liberalidade (testador, doador e
estipulante): sera direcionado apenas a pessoa casada, tendo em vista que a discus-
sdo sobre a classificagdo do companheiro como herdeiro necessario merece ser obje-
to de um estudo préprio.

A relevancia desse tema decorre do fato de que durante a pandemia do Coro-
navirus os instrumentos de planejamento patrimonial tiveram um aumento significa-
tivo e as recentes decisdes jurisprudenciais tem dado diferentes solugdes para os
casos que envolvem esse tipo de conflito, algumas vezes até mesmo confundindo os
institutos e se pautando em restricdes que foram instituidas pelo legislador no século
passado, quando poderiam ter razdo para existir.

Além disso, a regulamentagdo dada pelo Codigo Civil ainda permanece com
a redagdo de 2002, principalmente no dmbito da sucessdo testamentéria, em que a
vedacao dirigida & concubina para herdar ainda esta atrelada a requisito objetivo de
um lapso temporal de cinco anos desde a separacdo de fato e a um subjetivo, da
discussdo da culpa, hd muito j& fulminada, principalmente apds a Emenda Constitu-
cional n. 66/2010.

Apos a introducdo, o artigo, em seu item dois, apresentara o desenvolvimento
histérico sobre as vedacGes das liberalidades praticadas pelo homem casado tragan-



do um comparativo entre o Cédigo Civil de 1916 e o de 2002, destacando as mudan-
cas paradigmaticas ao longo dos anos e mostrando como a doutrina e a jurisprudén-
cia — principalmente dos Tribunais Superiores — enfrentam o tema, revelando, ainda
as incongruéncias legais.

Para a analise doutrinaria, a luz do Cddigo Civil de 1916, foram selecionados
seis autores (Carvalho Santos, Pontes de Miranda, Clovis Bevildqua, Caio Mério,
Agostinho Alvim e Hélio Borghi), que mais se aprofundaram ou trataram especifi-
camente do assunto. Em seguida, para o estudo a luz do Cédigo Civil de 2002, fo-
ram escolhidos quatro autores (Pablo Stolze Gagliano, Paulo L6bo, Silvio Venosa e
Flavio Tartuce), porque foram os que abordaram o tema em mais de cinco linhas e
com algum tratamento diverso daquele atribuido pela doutrina da época do Cddigo
de 1916.

Para a analise jurisprudencial optou-se por pesquisar prioritariamente no Su-
perior Tribunal de Justiga (STJ), para restringir o nimero de casos e a fim de verifi-
car se as posicdes adotadas sdo refletidas na doutrina ou vice-versa.

O item trés mostra a relevancia da doacéo, do seguro de vida e do testamento
como instrumentos de planejamento patrimonial significativamente ampliados du-
rante a pandemia do COVID-19. Diante de tal aumento de sua utilizacdo vem a tona
a necessidade de verificacho atualizada sobre as mencionadas vedaces as liberali-
dades. Abolida a inculpagéo pelo fim do casamento, pelo advento da Emenda Cons-
titucional 66/2010, e tendo o divércio se tornado um direito potestativo, sob varios
fundamentos, dentre os quais a protecdo a vida privada e a intimidade das pessoas,
que ndo deveriam ser violadas perquirindo-se infidelidades, surge o seguinte pro-
blema: seriam constitucionais as vedacgdes de liberalidades em favor de concubino(a)
ou cimplice em adultério por pessoa casada e ndo separada de fato?

A pesquisa seguiu o tipo metodolégico juridico-exploratério e historiografi-
co, aplicando-se a metodologia dedutiva e a técnica de pesquisa bibliografica, em
literatura nacional e estrangeira, jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e revistas
cientificas.

Durante o trabalho serd feita uma analise critica da legislacéo brasileira vi-
gente e serd concluido que ainda existem resquicios da inculpagdo no ordenamento
juridico brasileiro, o que acaba por restringir a autonomia privada, limitar o direito
de dispor e de realizar um planejamento patrimonial, configurando indevida interfe-
réncia estatal.

2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS VEDACOES AS
LIBERALIDADES PRATICADAS PELA PESSOA CASADA NO
CODIGO CIVIL DE 1916 E NO DE 2002

No Brasil, durante anos, a nogéo de familia foi identificada com o instituto do
casamento. Além da forte influéncia da Igreja, o casamento era a Unica base da fami-
lia, atraindo para si toda a atuacdo da incidéncia normativa, deixando a margem de
qualquer protegdo e ao sabor do repldio moral e social toda relagdo fora do matri-
monio. As Constituicbes da Republica, até o advento da Emenda Constitucional n°
9, de 28 de junho de 1977, previam a indissolubilidade do casamento, impedindo



qualquer regulamentacéo infraconstitucional do divércio no pais, conforme indicado
pelos autores José Oswaldo Oliveira Leite®, Teresa Celina Arruda Alvim Pinto* e
Jodo Baptista Vilela®.

Outro ndo era o espirito do legislador do inicio do século passado, quando in-
troduziu no Codigo civil Brasileiro de 1916 vedagdes a que o0 homem casado reali-
zasse liberalidades a sua cimplice em adultério ou a sua concubina.

A intencg8o era proteger o casamento, mais do que no simples plano da fideli-
dade, mas de defesa da sua estrutura como um todo, fundada basicamente na autori-
dade do marido (cabeca do casal), detentor do dominio nas relages patrimoniais e
extrapatrimoniais e na incapacidade da mulher casada®.

Ou, conforme esclarece Moura, embora tais proibicGes partissem da conside-
racdo do cometimento do adultério, mais adequadamente fundavam-se em dois fato-
res primordiais:

Em um, de natureza ética, é a preservacao da incolumidade da familia legitima, re-
presentada pelo casamento assentado na sociedade conjugal, condigdo vivenciadora
da coexisténcia a dois conjuges. Em outro, de natureza econdmica, é a defesa do pa-
trimdnio familiar, conjunto de interesses patrimoniais postos a servi¢o das necessida-
des da familia. ambos os aspectos tém relevo dentro da valorizagdo sécio-juridico-
econdmica da familia legitima, sempre reconhecida como nucleo de sustentagdo mo-
ral do mundo social maior”.

Enfim, o objetivo era tentar assegurar a manutencdo do casamento e promo-
ver a protecdo do patriménio familiar.

Na legislagdo civil, as vedagBes as liberalidades do homem casado a concu-
bina (art. 1719, Ill, do CC/16) ou a sua cimplice em adultério (art. 1.177 e, por
extensdo, art. 1474, do CC/16) tinham em vista a protecdo do casamento e da espo-
sa, enquanto incapaz e submissa a gestdo patrimonial do marido. Vale lembrar que,
até o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/1962), a esposa era consi-
derada relativamente incapaz e dependia da autorizacdo marital para validamente
realizar negdcios juridicos. Por isso, as vedacdes, no Cédigo Civil de 1916, dirigi-
am-se apenas ao marido, chefe da sociedade conjugal.

No Cadigo Civil de 1916, as vedacgBes eram as seguintes:

Doacao:

OLIVEIRA LEITE, José Oswaldo de, O Direito de Familia na Constituicdo Brasileira, Jurisprudéncia

Mineira, v. 108, 1989, p. 17.

PINTO, Teresa Celina Arruda Alvim, Um novo conceito de familia — reflexos doutrinarios e anélise da

jurisprudéncia, In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Direitos de Familia e do Menor, 3. ed., Belo

Horizonte, Del Rey, 1993, pp. 83-96.

®  VILLELA, Jodo Baptista, Sobre a igualdade de direitos entre homem e mulher, In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.), Direitos de Familia e do Menor, 3. ed., Belo Horizonte, Del Rey, 1993, pp. 133-154.

& MUNIZ, Francisco José Ferreira, A Familia na Evolugdo do Direito Brasileiro, In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (coord.), Direitos de Familia e do Menor, 3. ed., Belo Horizonte, Del Rey, 1993, pp. 83-96.

” MOURA, Mério Aguiar, Concubinato. 6. ed., Rio de Janeiro, Aide, 1987, pp. 141.



Art. 1.177. A doacdo de conjuge adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo ou-
tro cOnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a
sociedade conjugal (arts. 178, 8§ 7°, n. VI, e 248, n. IV).

Art. 178. Prescreve:
§ 7° Em dois anos:

VI. A acdo do cdnjuge ou seus herdeiros necessarios para anular a doagao feita pelo
conjuge adultero ao seu cumplice; contado o prazo da data do desquite, contado o
prazo da dissolugdo da sociedade conjugal (art. 1.177).

Art. 248. A mulher casada pode livremente:

IV — Reivindicar os bens comuns, méveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo ma-
rido a concubina (art. 1.177).

Seguro de vida:

Art. 1.474. N&o se pode instituir beneficiario pessoa que for legalmente inibida de re-
ceber a doagdo do segurado.

Testamento:
Art. 1.719. Nao podem também se nomeados herdeiros, nem legatarios:
I11. A concubina do testador casado. (grifos nossos)®

Antes de serem examinadas as hipdteses acima, é necessario identificar e dis-
tinguir alguns dos termos empregados pelo legislador, especialmente os seguintes:
companheira, concubina e camplice em adultério.

Com o advento da Constituigdo de 1988 e com base na jurisprudéncia anteri-
or do Supremo Tribunal Federal, o termo concubinato traduzia qualquer relagdo
entre homem e mulher, duradoura, continua, que importasse em convivéncia, mas
ndo necessariamente coabitacdo. Se fosse uma rela¢do notoria, exclusiva (compre-
endida a hip6tese do casado separado de fato) e com objetivo de constituicdo da
familia, restaria configurada a unido estavel, como entidade familiar, atraindo a
producdo dos efeitos juridicos previstos nas Leis n° 8.971/94 e n°® 9.278/96.

Estabelecida, em linhas gerais, as diferencas entre concubina e companheira,
cabe, ainda, distinguir a primeira da cimplice em adultério, embora pudessem coin-
cidir as situacGes faticas. Sendo o homem casado um dos parceiros casado, seria
considerada concubina aquela com quem mantivesse, concomitantemente ao casa-
mento, sem ruptura da vida em comum, uma relacdo clandestina; e, cimplice em
adultério, além da concubina, toda mulher com quem o homem casado mantivesse,
esporadica e eventualmente, ainda que uma Unica vez, relagao sexual.

Para Carvalho Santos®, a lei abrangia as doacdes feitas a mulher com quem o
marido tivesse relacfes de sexo, mesmo que uma s6 vez, tendo o legislador empre-
gado mal a palavra concubina, discordando de Clévis®, para quem o art. 1.177 deve-
ria ficar subordinado ao art. 248, 1V, onde se achava o pensamento capital do legis-
lador.

8 BRASIL, Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916, Institui o Cddigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 27 ago. 1962, Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm.

® CARVALHO SANTOS, J.M. de, Cddigo Civil Brasileiro Interpretado: Direito de Familia, 5. ed.,
Rio de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, 1953, v. 5, p. 452.

1o BEVILAQUA, Clévis, Direito da Familia, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1933, p. 163.



Pontes de Miranda® seguiu a mesma linha de Carvalho Santos, sustentando
que essa interpretagdo “teve contra si a opinido de Clovis Bevilaqua, que, demasia-
damente atento a incidéncia da elaboracdo parlamentar (Projeto revisto, art. 317,
IV), viu no art. 248, IV, quebra da nossa tradi¢ao”.

No mesmo sentido encontra-se a posi¢cdo de Agostinho Alvim: “em portu-
gués, a palavra concubina é sindnimo de barregd, termos que excluem a ideia de
relalgzﬁes passageiras, como claramente decorre das Ordenacdes do Livro IV, Titulo
66712,

De acordo com Pontes de Miranda, além de no direito luso-brasileiro ser em-
pregado o termo concubina como compreensivo da barregd e de qualquer outra
mulher com quem o marido tivesse relagdes carnais, Clovis estaria equivocado ainda
porque:

Por outro lado, Bevilacqua recorreu a elementos dos trabalhos parlamentares, contra
os principios assentes de método de interpretagdo, antes de consultar a sistematica do
Codigo Civil e os seus outros artigos. Ha dois, como vimos, que bastam para nos es-
clarecer, e a anulabilidade, com carater simétrico (cénjuge, e ndo s6 marido; cumpli-
ce, e ndo so concubina), mostra que a limitagdo a concubina discreparia do clima
moral do Cédigo Civil. A nossa opinido foi a que prevaleceu®®,

Ao seguro de vida aplicavam-se as mesmas conclusfes obtidas no exame da
doacdo, diante do art. 1474 do CC/16, que ndo permitia ser designada beneficiaria,
em apdlice de seguro de vida, pessoa que ndo pudesse receber doacdo do segurado.
Ou seja, a vedacdo se dirigia tanto a concubina quanto a cimplice em adultério.

Ja naquela época Caio Mario da Silva Pereiral4 sustentava uma posicéo con-
traria ao disposto na lei. Para ele, a proibicdo contida no art. 1474, do CC/16, “é uma
contradicdo do legislador pois, que, se no seguro ndo ha uma transferéncia de bens
ao beneficiario, ndo se justifica a interdi¢do, que as vezes vai gerar situacdes de
extrema injustica”.

Prevalecia, porém, o entendimento de que, mesmo nao havendo transferéncia
de bens, haveria, por parte do segurado, no pagamento de sua prestacéo, neste con-
trato oneroso, um desvio de natureza patrimonial em detrimento da familia conjugal
e a beneficio da cimplice em adultério ou da concubina.

No ambito da sucessao, o art. 1719, 111, do CC/16, proibia nomeac&o da con-
cubina do testador casado como legataria ou herdeira. Estendia-se a proibicdo a
interposta pessoa (art. 1720, do CC/16), demonstrando que a lei civil, a exemplo do
que ocorria com a doagdo (art. 248, 1V, do CC/16), procurava evitar fosse o impe-
dimento indiretamente burlado.

11 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Campinas, Bookseller, 2001, v. 2, p. 89.
12 ALVIM, Agostinho, Da doago, 2. ed. S&o Paulo, Saraiva, 1972, p. 193.
13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Campinas, Bookseller, 2001, v. 2, p. 89.

4 PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicdes de Direito Civil: Fontes das Obrigagges, v. 3., 9 ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 337.



Negava a lei, a concubina, capacidade testamentaria passiva. Mas, tal como
questionou Pontes de Miranda®®, o termo concubina deveria abranger ou excluir as
hipoteses em que tivesse havido somente um relacionamento esporadico?

Para Alvim?® e Borghi'’ a interpretagdo deveria ser estrita, aplicando-se so-
mente a concubina, porque seria indecoroso revolver a vida de testador e de tercei-
ros, buscando provar relagdes adulterinas esporadicas, com terceiros, querendo a lei
evitar um ultraje aos costumes e garantir o respeito ao direito de intimidade da vida
do defunto e de sua familia.

Contudo, justificar a restricdo somente a concubina, excluindo a cimplice em
adultério, com fundamento na protecdo a intimidade do instituidor falecido, nao
parece uma interpretacdo satisfatdria, pois, caso se confronte tal dispositivo com a
hip6tese de morte do doador casado que realizara tal liberalidade a sua cimplice em
adultério (art. 1.177, do CC), o0 mesmo argumento se aplica.

Em outros termos, dissolvida a sociedade conjugal pela morte do doador, ndo
se estaria, da mesma maneira, revolvendo a sua vida e desrespeitando sua intimidade?

Melhor, entdo, seria considerar que o legislador, ao utilizar a palavra concu-
bina, teve intencdo restritiva, pois, se quisesse abranger o adultério, teria se referido
a cumplice do cbnjuge adultero, como o fez antes, em duas oportunidades (art. 178,
§7° Vleart. 1.177, do CC/16).

Assim, quanto a doacao, alternando-se as expressdes cimplice em adultério e
concubina, diante da manifestacdo doutrinaria, optou-se pela prevaléncia da proibi-
¢do mais genérica: cimplice em adultério.

Portanto, no &mbito da legislacdo civil de 1916 conclui-se que, quanto a doacdo
e ao seguro de vida, para incidéncia invalidante, bastaria o adultério. Entretanto, quan-
to ao legado e a heranca, a incapacidade testamentaria passiva seria da concubina.

A andlise acima reflete o direito de familia contemporaneo ao Codigo de
1916, antes das significativas transformagdes ocorridas ap6s a Constituicdo de 1988,
sob um modelo de forte influéncia religiosa, patriarcal e ndo igualitario. Afinal, a
interpretacdo das leis ndo pode estar desconectada do seu tempo.

Dentre as diversas mudangas introduzidas pela Constituicdo 1988 deve-se
mencionar uma alteracdo axiolégica nos vinculos juridico-familiares, com a perso-
nalizacdo das relagdes e a nova concepcao da familia plural, dissoldvel e igualitaria,
finalisticamente orientada a promocé&o do livre desenvolvimento da personalidade de
seus membros e como locus de realizagdo pessoal e afetiva, como bem sustentam
Fachin'® e Lobho?°.

A partir de uma nova ordem constitucional que passou a irradiar suas hormas
fundamentais para o ordenamento juridico é possivel perceber que todas as leis de-
vem estar em consonancia com a Constituicdo e devem ser interpretadas de acordo
com ela.

15 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Campinas, Bookseller, 2001, v. 2, p. 89.
16 ALVIM, Agostinho, Da doagAo, 2. ed. Sio Paulo, Saraiva, 1972, p. 193.

7" BORGHI, Hélio, Liberalidades a concubina: nulas ou Anulaveis? Revista dos Tribunais, Abril de
1990, v. 654, p. 255.

18 FACHIN, Luiz Edson, Teoria critica do direito civil, Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 291-292.
1 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009, pp. 11-15.



O Cddigo Civil de 2002, embora promulgado ap6s mais de uma década de
vigéncia da Constituicdo de 1988, deixou de trazer algumas inovacGes para o direito
de familia. Quanto as proibi¢des de liberalidades por pessoa casada ao cimplice em
adultério ou concubino, ndo houve grandes novidades.

Provavelmente o longo tempo de tramitagdo do Codigo Civil de 2002, elabo-
rado ha mais de 50 anos, seja uma justificativa da auséncia de modificacdes legisla-
tivas acerca do tema.

Veja-se como as vedacdes, tema do presente trabalho, foram tratadas no Co-
digo Civil de 2002:

Doacéo:

Art. 550. A doagéo do cbnjuge adultero ao seu cimplice pode ser anulada pelo outro
cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a soci-
edade conjugal.

Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher po-
dem livremente:

V — reivindicar os bens comuns, mdveis ou iméveis, doados ou transferidos pelo outro
cdnjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram adquiridos pelo es-
for¢o comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos;
Seguro de vida:

Art. 793. E vélida a instituicio do companheiro como beneficiario, se ao tempo do con-
trato o segurado era separado judicialmente, ou ja se encontrava separado de fato.
Testamento:

Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

Il — o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado
de fato do conjuge ha mais de cinco anos;?

Quanto a doacdo, verificou-se na doutrina o que se segue. Pablo Stolze Ga-
gliano® extrai do art. 550 do CC a “premissa de que a proibicdo sob andlise, diz
respeito a doagéo entre concubinos”. De acordo com Paulo Lobo??, a doagdo proibi-
da pelo art. 550 se dirige ao cumplice em adultério ou concubino, mas é regra de
duvidosa constitucionalidade, seja pela desconsideracdo da ilicitude do adultério,
seja pela necessidade de preservacéo da intimidade dos casais. Venosa® entende que
a vedagcdo se dirige a concubina, ndo a companheira, e defende a extensdo ao seguro
de vida, por interpretacdo do art. 793, do CC.

Tartuce é o autor que mais se aprofundou no tema:

Diante da protecdo constitucional das entidades familiares, deve-se entender que o
dispositivo ndo se aplica se o doador viver com o donatario em unido estavel (doagdo
a companheira ou companheiro). (...) Esse entendimento deve ser aplicado aos casos

2 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, Institui o Cédigo Civil, Diario Oficial da Unio, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002, Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>

2 GAGLIANO, Pablo Stolze, Contrato de doag&o: analise critica do atual sistema juridico e os seus
efeitos no direito de familia e das sucessdes, 5. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2021, p. 203.

2 LLOBO, Paulo, Direito Civil: Contratos, 4. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2018, pp. 301-302.
2 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: Contratos, 21. ed., Sdo Paulo, Atlas, 2021, p. 365.



de ser o doador casado, mas separado de fato, judicial ou extrajudicialmente (art.
1.723, § 1.°, do CC), mesmo sendo o donatario o pivd da separacao.

Segundo, é de se condenar a utilizagdo das expressoes “adultero” e “cumplice”, que
se encontram superadas, eis que ndo existe mais o crime de adultério, desde a Lei
11.106/2005.

Terceiro, o art. 550 do CC entra em conflito com o art. 1.642, V, do CC (...). Isso
porque o primeiro dispositivo menciona a anulagéo nas hip6teses de doacéo ao cim-
plice, enquanto o Gltimo prevé a possibilidade de uma agéo reivindicatoria a ser pro-
posta pelo outro conjuge. Como se sabe, a agédo de anulagdo esta sujeita a prazo de-
cadencial, enquanto a agao reivindicatdria ou esta sujeita a prescri¢do ou é impres-
critivel. Ademais, o inciso V do art. 1.642 acaba prevendo um prazo para a unido es-
tavel, de forma invertida (cinco anos). Pelo menos para esse caso. Nesse sentido,
acaba entrando em conflito com o art. 1.723, caput, do CC, que dispensa prazo para
a sua caracterizacao. (...)

Na verdade, o art. 550 do CC é polémico, parecendo-me a sua redagdo um verdadeiro
descuido do legislador, um grave cochilo. A sua aplicagcdo somente sera possivel se o doa-
dor ndo viver em unido estavel com o donatario, havendo uma doagdo a concubino, de
bem comum, na vigéncia do casamento. Para esses casos, por ter sentido de maior especi-
alidade, o art. 550 do CC prevalece sobre o art. 1.642, V, da mesma codificagdo®*.

Tal como no Cddigo Civil de 1916, para a doacdo ao cumplice em adultério
ou ao concubino, a lei trouxe a consequéncia da anulabilidade, j& que foi instituido o
prazo decadencial de dois anos para o ajuizamento da acdo de invalidade e restringiu
a legitimidade ao cdnjuge sobrevivente e aos herdeiros necessarios. Hipdtese diversa
seria a previsdo de nulidade, cujos negdécios juridicos ndo se convalescem pelo de-
curso do tempo (art. 169, CC/02), podendo ser arguidos por qualquer interessado,
pelo Ministério Publico e conhecidos ex officio pelo juiz — 0 que ndo se aplica na
hip6tese de anulabilidade.

Sobre a incidéncia ou ndo da regra da doacdo para o seguro de vida, s6 foi
encontrada a posi¢do de Venosa, defendendo a extensao, conforme acima referido.

Em relagdo as disposi¢des testamentarias, o art. 1.801, 111, do Cddigo Civil de
2002 manteve a regra prevista no de 1916 (art. 1.719, I1l), que proibia fosse a con-
cubina do testador casado nomeada sua herdeira ou legataria.

Tanto no Codigo Civil vigente como no de 1916, foi mantida a proibicdo a
interposta pessoa (art. 1.802, CC/02), demonstrando-se que a lei civil, a exemplo do
que ocorre com a doagéo (art. 550 c/c art. 1.642, V, CC/02).

Vale destacar que o legislador negou ao concubino (art. 1.727 do CC/2002),
ndo ao companheiro (art. 1.723, CC/02), capacidade testamentaria passiva, manten-
do-se clara a distin¢do, hd muito consolidada, de institutos e de efeitos juridicos
também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal?®.

2 TARTUCE, Flavio, Manual de Direito Civil: volume Gnico. 12. ed., Rio de Janeiro, Forense, Método,
2022, p. 449.

% Art. 550. A doagdo do conjuge adlltero ao seu ctimplice pode ser anulada pelo outro cOnjuge, ou por seus
herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

% COMPANHEIRA E CONCUBINA — DISTINGAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é
confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL —
PROTECAO DO ESTADO. A protecéo do Estado & unido estavel alcanga apenas as situagdes legitimas e
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A 11 Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal, aprovou o enunciado n. 269, cuja a redacdo foi a
seguinte: “A vedagdo do art. 1.801, inc. III, do Coédigo Civil ndo se aplica a unido
estavel, independentemente do periodo de separagdo de fato (art. 1.723, § 1°)”.

Identificado, portanto, o fato de que a vedacdo do art.1.801, 11l ndo se destina
a unido estavel, destaca-se outro ponto: o de que a lei indica claramente que a veda-
cdo legal é para o concubino, mas em outros artigos do Cddigo Civil de 2002 o le-
gislador se referiu ao cimplice em adultério.

Adotando a posicdo de Tartuce®” também se condena o emprego da locugédo
“ctmplice em adultério”, seja em face do disposto na Lei n® 11.106/2005, seja pela
abolicdo da discussdo de culpa no direito patrio, desde a Emenda Constitucional
66/2010. As referéncias doravante realizadas decorrem exclusivamente do previsto
no texto legal, sem representar anuéncia.

Mas, independentemente da questdo terminolégica, ha que se formular a se-
guinte indagacdo: o termo concubina deveria abranger ou excluir as hipdteses em
que tivesse havido somente um relacionamento esporadico?

Afinal, pela leitura do art.1.801, Ill, seria possivel concluir que estariam ex-
cluidas da vedacdo as hip6teses em que tenha havido somente um relacionamento
esporédico, infiel ou ndo? De acordo com Sylvio Capanema de Souza:

Muito bem andou o legislador, para assim determinar. E que o conjuge traido pode
preferir ndo anular o negdcio juridico, suportando o prejuizo que dele decorre, ao in-
vés de expor a publico o escandalo do adultério, o que poderia lhe acarretar insupor-
tavel constrangimento?®,

Entretanto, faz-se a seguinte reflexdo: na hipétese da doacdo a concubino,
uma vez dissolvida a sociedade conjugal pela morte do doador, ndo se estara, da
mesma maneira, revolvendo a sua vida e desrespeitando sua intimidade?

Diante da regulamentaco diversa para situacdes semelhantes, em que a razéo
de existir da norma deveria ser a mesma, parece haver incongruéncia na sistematiza-
¢do do Cadigo Civil, pois para a defesa de direito patrimonial violam-se direitos da
personalidade do falecido, que se projetam post mortem na legitimidade atribuida
precisamente aqueles que devem, para aumentar seu acervo hereditario, maculé-los.

Feitas tais reflexdes, é preciso destacar outro ponto de diferenca entre a regu-
lamentacgdo do testamento e da doacdo pelo testador casado.

DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico pressupde vinculo
agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se imprdprio o implemento de divisdo a beneficiar, em det-
rimento da familia, a concubina. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Primeira Turma, Relator Min. Marco
Aurélio, RE no 590.779/ES, j. 10/02/2009.) Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/searc
h/sjur1303/false>. Acesso em 14/04/2022.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico, 12. ed., Rio de Janeiro, Forense, Método, 2022,
p. 449.

8 SOUZA, Sylvio Capanema, Comentarios ao novo Cddigo Civil: Das varias espécies de contrato. Da
troca ou permuta. Do contrato estimatério. Da doagao. Da locacéo de coisas. Arts. 533 a 578. (Co-
ord. Salvio de Figueiredo Teixeira), Rio de Janeiro, Forense, 2004, v. 8., p. 208.



Sob o prisma sucessorio, legado e heranca compdem o rol das chamadas li-
beralidades que a lei civil proibe que o testador casado, ndo separado de fato, faca ao
concubino. A deixa testamentaria para o concubino do testador casado tem conse-
quéncias mais graves do que a doacao (art. 550 do Cdédigo Civil), pois se trata de
hipotese de nulidade, consoante disposto no art. 1.802 do Cadigo Civil.

Se ambas as hipoteses tratam da restri¢do a liberdade do proprietério/testador,
além da legitima e ndo apenas um impedimento dirigido & concubina, ndo existem
motivos para a regulamentacdo diversa. Na verdade, deveria haver coeréncia com a
regulamentacdo conferida a doacdo, pois ndo se justifica atribuir tratamento inter
vivos menos grave do que o imputado mortis causa, justamente quando o autor da
liberalidade considerada invalida ndo esta presente para se defender.

3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA VEDAGAO AS LIBERALIDADES
POR PESSOA CASADA: OS IMPACTOS NO PLANEJAMENTO
PATRIMONIAL

Ao se deparar com a vontade/necessidade de organizar ou dispor do patrimd-
nio, o Cadigo Civil oferece uma gama de possibilidades, dentre elas estdo a doacdo,
0S seguros, o testamento. Embora os trés institutos regulamentem circunstancias
diferentes, em determinadas situagdes, todos podem figurar como uma opg¢éo a ser
escolhida pelo titular do patriménio. Nesse momento de exercicio da autonomia
privada é preciso entender as suas consequéncias e os limites estabelecidos pela lei,
a fim de evitar a decretacdo de invalidade no futuro.

Embora tanto o testamento quanto a doacdo cuidem de uma transmissdo pa-
trimonial ndo onerosa e sejam tributados pelo mesmo imposto, um dos tracos distin-
tivos estd no momento da producédo dos efeitos, ja que os do testamento ocorrerdo
apenas apds a morte do testador e até que isso aconteca a manifestagdo de vontade
podera ser alterada a qualquer tempo, desde que seguidas as mesmas solenidades
para a prética do ato. Ja a doagdo, produz efeitos imediatos, ainda em vida do doador
e uma vez praticado o ato, e, excetuadas as hipdteses legais de anulabilidade, nuli-
dade e revogacdo, ndo poderd mais ser desfeito, j& que o patriménio ja tera sido
transmitido ao donatério.

Sobre o0s seguros, a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), autar-
quia vinculada ao Ministério da Economia do Brasil, responsavel pelo controle e
fiscalizacdo dos mercados de seguro, previdéncia privada, capitalizacdo e resseguro,
define, expressamente, que 0s seguros de pessoas tém por objetivo garantir o paga-
mento de uma indeniza¢do ao segurado ou aos seus beneficiérios, observadas as
condicBes contratuais e as garantias contratadas?. Dentre os exemplos de seguro de
pessoas existe a modalidade do seguro de vida, que é usada no caso de morte ou
invalidez parcial/total do segurado. Nesse tipo, que se diferencia do resgatavel, o
segurado paga mensalmente o prémio para a seguradora e, se e quando ocorrer o
imprevisto contratado, o beneficiario ird receber a indenizagdo prevista na apolice.

2 Disponivel em: <http://mww.susep.gov.br/menu/informacoes-ao-publico/planos-e-produtos/seguros/seguro-

de-pessoas#4_-_Principais_caracter_sticas>. Acesso em: 14/04/2022.



Para além da modalidade de seguros de vida tradicionais, alguns planos de
previdéncia oferecidos pelas sociedades seguradoras ou entidades abertas de previ-
déncia complementar tem produtos de carater misto que podem: tanto trazer benefi-
cios previdenciarios, para complementar aqueles oferecidos pelo regime geral de
previdéncia social, quanto garantir o pagamento de uma indenizagdo, para 0s €asos
de cobertura por sobrevivéncia ou de invalidez®.

Os mais conhecidos e utilizados no Brasil sdo as modalidades individuais de
VGBL (Vida Gerador de Beneficio Livre), um seguro de vida individual que tem
por objetivo pagar uma indenizacdo, ao segurado, sob a forma de renda ou pagamen-
to Unico, em funcéo de sua sobrevivéncia ao periodo de diferimento contratado®, e o
PGBL (Plano Gerador de Beneficio Livre), plano individual de previdéncia com-
plementar aberta que tem por objetivo pagar beneficio, ao participante, sob a forma
de renda ou pagamento Unico (esta Ultima modalidade se prevista no regulamento),
em funcéo de sua sobrevivéncia ao periodo de diferimento contratado®?.

Com a disseminacdo da pandemia do COVID-19 em 2020, o Brasil registrou
ndo sé uma majoracdo no nlimero de inventarios, cujo aumento no ano de 2021 foi
de 40% em relagdo ao no de 2020%, mas também de contratagdo de seguros, previ-
déncias e testamentos, instrumentos esses que antes eram comumente deixados de
lado pelo preconceito de se discutir assuntos ligados a morte. Entretanto, em meio a
uma pandemia, onde qualquer um, de qualquer idade, poderia ser vitima, a curiosi-
dade para entender como o patrimdnio seria partilhado na hip6tese de morte cresceu.

De acordo com os dados da Federagdo Nacional de Previdéncia Privada e Vi-
da (FenaPrevi)®, a contratacdo dos seguros nos segmentos de pessoas, que engloba
0s mercados de previdéncia complementar aberta e de seguros de pessoas, no perio-
do da pandemia aumentou. Para se ter uma ideia, a arrecadacdo de prémios, o di-
nheiro pago pelo tomador de seguro para contratar o produto, passou de 43 bilhges,
em 2019, para 51 bilhdes, em 2021.

Do mesmo modo, a procura por testamento também registrou aumento. De
acordo com os dados do Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal (CNB-CF),
entidade que representa mais de oito mil cartorios de notas do Brasil, ja no primeiro
ano da pandemia, em 2020, registrou um aumento de 130% entre os meses de abril e
julho de 2020 em comparacdo ao mesmo periodo de 2019. Em nUmeros absolutos,
em abril de 2020 o Brasil registrou 1.249 testamentos e 2.918 em julho de 2020%. Ja

% Disponivel em: <http:/Mww.susep.gov.br/menu/informacoes-ao-publico/planos-e-produtos/previdencia-co
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no ano de 2021, se comparado ao ano de 2020, o aumento foi de 41% no nimero de
testamentos registrados®®.

A partir do momento em que se escolhe quais serdo 0s instrumentos que se-
rdo utilizados para o planejamento, como todo negdcio juridico a ser praticado, é
preciso observar os limites tracados pela lei, notadamente, neste caso, a proibicéo de
testar ou doar para além da metade do patriménio.

Embora existam doutrinadores que critiquem o instituto da legitima, atual-
mente vige a proibicdo expressa na lei que ndo deixa margem para dividas. O art.
549 do Cadigo Civil estabelece que é nula a doacdo quanto a parte que exceder o
limite que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor no testamento.

A chamada doagdo inoficiosa, visa proteger a legitima, que constitui a porcéo
de metade dos bens da heranga (art. 1.846 do Codigo Civil) que ndo pode ser objeto
de disposicdo, ja que necessariamente devera ser destinada aos seus herdeiros neces-
sarios previstos no art. 1.845: ascendentes, descendentes e conjuge. Conquanto se
tenha conhecimento do julgamento dos recursos extraordinarios n® 646.721 e n°
878.694 pelo STF, foi feita a opcdo, no presente artigo, de tratar do tema somente
guanto as pessoas casadas, considerando-se que a discussao sobre se 0s companhei-
ros também estariam proibidos de realizar as liberalidades ja& mencionadas daria
ensejo a outro artigo.

Retomando a questdo do direito de dispor, vale lembrar que o legislador bra-
sileiro, no art. 1.789 do Cdédigo Civil de 2002, estabeleceu que, havendo herdeiros
necessarios, o testador s6 poderéa dispor de metade da heranga.

Desse modo, a autonomia privada encontra limites na propria lei, que restrin-
ge a liberdade do testador ao assegurar uma parte dos bens a categoria dos herdeiros
necessarios. O principio, que tem origem no direito romano, “encontra justificativa
na ideia que a vontade do testador ndo pode prejudicar o interesse daqueles que Ihe
s30 proximos™?’.

Antiga e diversa ¢ a discussdo de juristas e filésofos sobre o tema a reserva
legal e a limitag@o do direito de testar.

Montesquieu® entendia que “a lei natural ordenava aos pais que alimentas-
sem os seus filhos, mas ndo os obrigava a fazé-los herdeiros”.

Bevilagua®, em referéncia a Comte, sintetizou a tese do Ultimo, que julgava
imoral a sucessao legitima, porque, no estado normal da civilizagao, os filhos, “de-
pois de receberem uma educacdo completa, ndo deviam esperar dos pais, qualquer
que fosse a sua fortuna, sendo o auxilio indispensavel para a honrosa inauguracgéo da
carreira que escolhessem”.

% Disponivel em: <https:/cnbrj.org.br/band-numero-de-testamentos-registrados-em-cartorios-aumenta-41-no-
brasil/>. Acesso em: 14/04/2022.
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Stuart Mill*° opds-se tenazmente a sucessdo ab intestato, repudiando-a, em
particular, quando beneficiasse parentes colaterais, e defendeu a ampla sucesséo
contratual e testamentaria.

Diante de tamanha interferéncia do Estado nas relagdes privadas, que além de
limitar a propria autonomia patrimonial sobre quem podera ser destinatario do pa-
triménio ainda tributa qualquer ato de transmissdo de patrimonio, seja através da
liberalidade da doacéo ou pela morte com o Imposto de Transmissédo Doagéo e Mortis
Causa, a utilizacdo de seguros de vida, para instituir beneficiarios diversos dos herdei-
ros necessarios, ou até mesmo essa propria categoria, tem sido uma alternativa.

Uma das grandes vantagens do contrato de seguro € justamente o direito que
o comprador do plano tem de determinar livremente quem serdo as pessoas benefici-
adas com os valores ali investidos, ap6s a morte do titular, em razdo de sua natureza
juridica. Além disso, em determinados estados, existem beneficios de ordem tributa-
ria que podem ser concedidos, a depender da modalidade do seguro contratado.

Embora a facilidade, a possivel economia tributéria e autonomia sejam sedu-
toras, € preciso ter cuidado com as armadilhas que podem também acometer os se-
guros e previdéncias privadas. Apesar do art. 794 do Codigo Civil estabelecer que o
capital estipulado no seguro de vida ou de acidentes pessoais para o caso de morte
ndo se considera heranca para todos os efeitos de direito e, via de regra, tais valores
ndo sejam computados no inventario, a jurisprudéncia tem oscilado quanto ao tema
em algumas modalidades de seguro e ja existem decisfes que determinam a incluséo
do valor no inventério.

Em margo de 2022, por meio da noticia veiculada no site do Superior Tribu-
nal de Justica*!, foi decidido pela Terceira Turma que o valor de previdéncia privada
aberta deve ser indicado no inventario. Embora o nimero do acérddo néo tenha sido
indicado devido ao segredo de justica, destaca-se o trecho da fundamentacéo utiliza-
da pela relatora Ministra Nancy Andrighi:

Segundo a ministra, a natureza securitaria e previdenciaria complementar desses
contratos é marcante no momento em que o investidor passa a receber, a partir de
determinada data futura e em prestagdes periddicas, os valores que acumulou ao lon-
go da vida.

Entretanto, ressaltou, no periodo que antecede a percepgao dos valores — ou seja, du-
rante as contribuicfes e a formag&o do patriménio, com multiplas possibilidades de
depdsitos, de aportes diferenciados e de retiradas, inclusive antecipadas —, a natureza
preponderante do contrato de previdéncia complementar aberta é de investimento, de
maneira semelhante ao que ocorreria se os valores das contribuicdes e dos aportes
fossem investidos em fundos de renda fixa ou na aquisi¢do de a¢des — e que, em razao
de suas caracteristicas, seriam objeto de partilha por ocasido da dissolugdo do vincu-
lo conjugal ou da sucessao.

40 MILL, John Stuart. Principes d'Economie politique. (trad. H. Dussart et Courcelle-Seneuil). Paris: Guillaumin

et Cie Libraires, 1861, v. 2, pp. 432-434.
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Para Nancy Andrighi, no caso, é clara a conclusdo de que o valor existente em previ-
déncia complementar privada aberta de titularidade do falecido compunha a meagdo
da esposa igualmente falecida, "razdo pela qual a sua colag¢ao ao inventario é verda-
deiramente indispensavel, a fim de que se possa, ao final, adequadamente partilhar os
bens comuns existentes ao tempo do falecimento simultaneo”.

Em marco de 2023 a Quarta Turma também decidiu no julgamento do Recur-
so Especial 2.004.210/SP, que se do plano de previdéncia complementar aberta,
operado por seguradora autorizada pela Superintendéncia de Seguros Privados (Su-
sep), ficar evidenciada a sua condig¢@o de investimento, “os valores devem ser trazi-
dos a cola¢do no inventario, como heranga, devendo ainda ser objeto da partilha,
desde que antes da conversdo em renda e pensionamento do titular”.

Portanto, embora os planos securitarios sejam comercializados aos clientes
como uma forma de destinar o patrimdnio com atrativos fiscais e com liberdade de
escolha dos beneficiarios, a jurisprudéncia tem ido de encontro a liberdade irrestrita
do titular do patrimdnio ja que, para além da possivel desconstituicdo do carater
securitario, para se considerar como investimento, o instrumento ndo pode servir
para fraudar a lei, ou seja, € preciso respeitar a legitima e toda a regulamentacéo
legislativa do direito sucessorio.

Para além da desconsideracdo da propria natureza do seguro, a jurisprudéncia
tem reafirmado as vedacdes sobre a posi¢do da concubina nos instrumentos de doa-
¢do, seguros de vida e testamentos.

Em marco de 2022, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
decidiu que o seguro de vida ndo pode ser instituido por pessoa casada — que nao é
separada judicialmente, nem de fato — em beneficio de parceiro em relagdo concubi-
néria, por forca de expressa vedagdo legal presente nos arts. 550 e 793 do Codigo
Civil de 2002.

Embora o nimero do julgado ndo tenha sido informado por conta do sigilo,
na noticia veiculada no site do proprio STJ*?, os argumentos da Relatora Ministra
Isabel Gallotti foram os seguintes:

A relatora do caso, ministra Isabel Gallotti, explicou que a jurisprudéncia fixada pelo
STJ com base no Cdédigo Civil de 1916, e depois positivada no artigo 793 do
CC/2002, veda que a concubina seja beneficiaria de seguro de vida instituido por
homem casado e ndo separado de fato.

A magistrada destacou ainda o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF) no RE 1.045.273 sobre a impossibilidade de reconhecimento de novo vinculo
conjugal quando preexistente casamento ou unido estavel de um dos conviventes, res-
salvada a excegdo do artigo 1.723, paragrafo 1°, do Cédigo Civil, inclusive para fins
previdenciarios.

De acordo com Gallotti, a orientacdo do STF considera que os ideais monogamicos
subsistem na ordem constitucional para o reconhecimento do casamento e da unido

42 Disponivel em: <https:/Aww.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/31032022-Amante-nao-

pode-ser-beneficiaria-de-seguro-de-vida-instituido-por-homem-casado.aspx>. Acesso em 22.04.2022.



estavel, o que inclui a previsdo da fidelidade reciproca como dever dos conjuges (ar-
tigo 1.566, I, do Cadigo Civil).

De acordo com as informagdes extraidas da prdpria noticia, o caso julgado
tratou de um segurado que, sem ter dissolvido seu matriménio, convivia com a con-
cubina desde os anos 1970, de forma publica e continua, a0 mesmo tempo em que
mantinha o relacionamento com a esposa. Assim, visando beneficiar a sua compa-
nheira de vida que provavelmente ndo receberia nada a titulo de heranca, fez o segu-
ro de vida em que indicou como beneficiarios a concubina, com 75% e o filho que
teve com ela com 25%.

Embora o Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro tenha validado a indicacéo, o
Superior Tribunal de Justica entendeu que a designacdo da concubina na apolice foi
invalida e que a indenizacao deveria ser paga respeitando a ordem indicada no segu-
ro, ou seja, para o filho em detrimento a da ordem estabelecida no art. 792 do Codi-
go Civil.

Ainda sobre o seguro de vida, o Cddigo Civil de 2002 trouxe redacdo expres-
sa ao invés de manter apenas uma remissdo, como previsto no diploma legal de
1916. Em seu art. 793 prevé: é vélida a instituicdo do companheiro como beneficia-
rio, se ao tempo do contrato o segurado era separado judicialmente, ou ja se encon-
trava separado de fato.

Conquanto a redacéo ja esteja com o reconhecimento da unido estavel, o que
representa um avango, novamente é preciso de valer de uma leitura interpretativa
para se adequar & mudanca trazida pela Emenda Constitucional 66/10, que, para
alguns doutrinadores, fulminou a separacdo judicial, jA que ndo é mais necessario
que se aguarde nenhum transcurso de tempo para que o divdrcio seja decretado.

Ao contrério, deve ser defendida a inconstitucionalidade dos arts. 550 e 1801,
111, do Codigo Civil de 2002, ndo se admitindo estender a vedagdo contida no art.
550 ao art. 793, que € absolutamente silente sobre eventual proibi¢do de seguro para
beneficio de concubinos.

A culpa, no Direito de Familia, advém de forte influéncia da religiao e da
moral. O descumprimento de deveres conjugais, especialmente o de fidelidade, foi,
em todas as épocas, imposto a mulher com um carater especialmente rigoroso.

Segundo Lafayette*®, havia na lei penal distingio entre infidelidade praticada
pelo marido em relagio a realizada pela mulher: “No primeiro caso, s6 ha adultério
guando o marido mantém concubina teada e mantetida; no segundo, desde que a
mulher tenha relagdes ilicitas, mesmo ligeiras ou acidentais”.

Nessa linha de pensamento, houve, ainda, quem defendesse o carater moral e
ndo juridico dos deveres do casamento. Savigny**, embora ndo tenha negado que a
fidelidade e a assisténcia reciproca dos conjuges pertengam a esséncia do casamento,

4 PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Direitos de Familia, Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, Superior
Tribunal de Justica, 2004 [1869], p. 106.

4 SAVIGNY, Friedrich Karl von, Sistema del derecho romano actual. (trad. GENOUX, M. C.). Granada,
Editorial Comares, 2005, p. 157.



patrocinou a tese de que, apesar de sua importancia, descansam sob a tutela da moral
e ndo sob a protecdo do direito.

Na Italia, Jemolo*® afirmou que os deveres e direitos reciprocos dos conjuges
nascem eminentemente no terreno religioso e moral, e o direito se limita a fazer suas
sO as mais destacadas expectativas e as mais importantes obrigacfes dos conjuges:
""aqui, mais que nunca, as normas juridicas sdo em grande parte remissdo a normas
de costume, aos preceitos da moral”.

Para Bénabent*®, o Direito de Familia é fruto, essencialmente, do estado soci-
olégico da populacdo, sendo diretamente influenciado por diversas concepgdes,
inclusive morais e religiosas, mais relevantes em um dado momento.

Segundo Glendon*, no sistema de Common Law, nido ha regras especificas
referentes a deveres entre os conjuges, prevalecendo o principio da nao interferéncia
na vida privada, "fruto de uma prética judicial que recusava tomar posicéo acerca de
questbes delicadas inerentes a relacdo conjugal”. Em 4cida critica ao sistema roma-
nistico, a autora aduz que a fixacéo de regras especificas de conduta, com san¢des
diretas para sua violagdo, traduziriam representacbes meramente simbolicas de um
ideal de vida familiar, sendo uma forma estranha de Direito (a strange kind of law) e
uma verdadeira ingenuidade pretender, por previsao legal, levar duas pessoas a viver
conjuntamente em paz e harmonia.

No Brasil, a infidelidade configurava causa de pedir do antigo desquite litigi-
0s0 €, mais tarde, da chamada separagdo-sangao, prevista na Lei do Divorcio (Lei n°
6.515/1977) e mantida no Cddigo Civil de 2002, nos arts. 1.571 a 1.582.

Acrescente-se que os deveres de fidelidade e de vida em comum no domicilio
conjugal se extinguem com a dissolucéo da sociedade ou do vinculo conjugal, sendo
afetados em virtude da separacdo de fato, a partir de quando ndo mais se consideram
violados.

De outro lado, o adultério, por for¢a da Lei n® 11.109, de 28 de mar¢o de
2005, deixou de ser crime. A sua descriminalizagdo revela uma tendéncia ao enfra-
quecimento da discussao de questBes pertinentes a intimidade das pessoas.

Mesmo antes da Emenda Constitucional 66/2010, a jurisprudéncia do Superi-
or Tribunal de Justica ja vinha afastando a perquiricdo da causa culposa na separa-
¢do judicial, sob o fundamento da desnecessidade da producdo de provas ofensivas a
privacidade e intimidade, considerando suficiente a configuracdo da insuportabilida-
de da vida em comum®,

4% JEMOLO, Arturo Carlo, El matrimonio, (trad. MELENDO, Santiago Sentis, REDIN, Marino Ayerra) ,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa, 1954, p. 457.

4 BENABENT, Alain, Droit Civile: La Famille. Paris, Litec, 1994, p. 3.

47 GLENDON, Mary Ann, The transformation of Family Law (State, Law and Family in the United States and
Western Europe), Chicago, The University of Chicago Press, 1989, pp. 85-87.

% RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. SEPA-
RACAO E DIVORCIO. PROVA INUTIL E QUE FERE O DIREITO A PRIVACIDADE PREVISTO NA
CONSTITUICAO. SEGURANCA CONCEDIDA. 1. O direito liquido e certo a que alude o art. 50, inciso
LXIX, da Constituigao Federal deve ser entendido como aquele cuja existéncia e delimitagao sao passiveis de
demonstracdo de imediato, aferivel sem a necessidade de dilagdo probatoria. 2. A culpa pela separagéo judi-
cial influi na fixagao dos alimentos em desfavor do culpado. Na hipotese de o conjuge apontado como culpa-



A Emenda Constitucional no 66, de 13 de julho de 2010, aboliu os requisitos
do divorcio, que se tornou um direito potestativo, levou a extincdo da separacao
judicial e, como consectario légico e juridico, eliminou a possibilidade de se discutir
culpa pelo fim do casamento.

Portanto, a previsao de culpa na redagdo do art. 1.801, I, do Codigo Civil,
embora pudesse ter sido o propdsito de promover a protecéo da entidade familiar, a
interpretacdo deve se dar de acordo com as novas diretrizes constitucionais.

Nesse mesmo sentido, ainda em 2004 Cristiano Chaves de Farias defendia,
inclusive, a inconstitucionalidade dos artigos do Cédigo Civil que discutissem a:

Trilhando o caminho assinalado, facil perceber que a discussao sobre a culpa é ina-
dequada, insensata e atentatoria dos direitos humanos. Admitir esta possibilidade
significa permitir que os valores mais fundamentais da ordem constitucional vigente,
como a dignidade da pessoa humana, o direito a vida privada e a intimidade, o direi-
to a solidariedade social e a igualdade substancial, pudessem ser vilipendiados por
forga de norma infraconstitucional. Perquirir a culpa, ap6s a promulgagdo da Magna
Charta de 1988, se tornou um exercicio indevido e descabido, ainda que tenha ocor-
rido violacéo de deveres matrimoniais por um dos conjuges, por ferir frontalmente as
garantias constitucionais da pessoa humana®.

Com muito mais razdo, ap6s o advento da Emenda Constitucional n. 66/2010,
as multiplas disposic@es legais que ainda existem no Cadigo Civil e trazem conse-
quéncias juridicas pela discussao da culpa precisam ser reinterpretadas.

Dentro dos novos paradigmas e transformacfes ocorridas nas Ultimas déca-
das, tais como a facilidade para o divorcio, a igualdade entre os conjuges e uma
liberdade cada vez maior no ambito privado, é notavel que, dentro de um processo
evolutivo de diminuigdo da interferéncia estavel e estimulo a autonomia privada,
ainda seja possivel admitir qualquer reflexo dessa discusséo, ja que existe uma in-
compatibilidade entre o texto frio da lei e o sistema juridico como um todo.

4 CONCLUSAO

O ponto central das proibi¢cdes era voltado para uma protecdo moral e patri-
monial do casamento, a luz do sistema legal vigente a época do Codigo Civil de
1916.

do ser o prestador de alimentos, desnecessaria a realizagao de provas que firam seu direito a intimidade e pri-
vacidade, porquanto a pensao nao sera aferida em razao da medida de sua culpabilidade (pensao nao ¢ pena),
mas pela possibilidade que tem de prestar associada a necessidade de receber do alimentando. 3. Recurso or-
dinario provido. (In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Quarta Turma, Relator Min. Jodo Otavio de
Noronha, Recurso em Mandado de Seguranca no 28.336-SP, j. 24.03.2009. Disponivel em: www.stj.jus.br.
Acesso em: 24/04/2022.)

4 FARIAS, Cristiano Chaves de, Redesenhando os contornos da dissolugio do casamento (casar e
permanecer casado: eis a questdo), In: Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil brasileiro: anais do
1V Congresso Brasileiro de Direito de Familia / coordenador: Rodrigo da Cunha Pereira, Belo Hori-
zonte, IBDFAM, Del Rey, 2004, p. 111.



Como resultado deste trabalho, é possivel afirmar que a doutrina — a excegéo
de Tartuce® — e a jurisprudéncia do STF e do STJ continuam tratando as vedagGes
as liberalidades feitas por pessoa casada a seu concubino ou a seu amante com 0
espirito do Cadigo de 1916, longe de uma interpretacdo civil-constitucional teleolo-
gica e contemporanea.

Além disso, constatou-se uma grande incongruéncia no sistema civil. Legado e
heranga comp&em o rol das chamadas liberalidades que a lei civil proibe que o tes-
tador casado, ndo separado de fato, faca ao concubino. Assim, a deixa testamentéaria
para o concubino do testador casado tem consequéncias mais graves do que a doacao
(art. 550 do Cadigo Civil), pois se trata de hipétese de nulidade, consoante disposto
no art. 1.802 do Cddigo Civil.

Se ambas as hipoteses tratam da restri¢do a liberdade do proprietario/testador,
além da legitima e ndo apenas um impedimento dirigido a concubina, ndo existem
motivos para a regulamentacdo diversa. Na verdade, deveria haver coeréncia com a
regulamentacdo conferida a doacdo, pois ndo se justifica atribuir tratamento inter
vivos menos grave do que o imputado mortis causa, justamente quando o autor da
liberalidade considerada invalida ndo esta presente para se defender.

Por fim, sobre a indicacdo da culpa na redacdo do art. 1.801, I11, do Cédigo
Civil, embora o prop6sito pudesse ter sido a protecdo da entidade familiar, a inter-
pretacdo deve se dar de acordo com as novas diretrizes constitucionais.

Assim, defende-se a inconstitucionalidade dos arts. 550 e 1801, IIl, do Codi-
go Civil de 2002, pois ndo se admite estender a vedacdo contida no art. 550 ao art.
793, que é absolutamente silente sobre eventual proibicdo de seguro para beneficio
de concubinos.

Diante desse resultado ndo ha outra conclusdo a ndo ser a de que o Superior
Tribunal de Justica estd na contramdo da menor interferéncia estatal na autonomia
privada e utilizando interpretagdo do século passado, o que se mostra incompativel
com a ordem constitucional vigente hd mais de 30 anos e com todas as transforma-
cOes legislativas e interpretativas ocorridas desde ent&o.
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